A critica a indeterminacio
da decisao judicial: o didlogo entre
Duncan Kennedy e Carl Schmitt’

RoGERIO DULTRA DOS SANTOS

Introducio

O contexto intelectual e o tempo histérico sio obvia-
mente diversos. A influéncia convergente das tradigdes
também néo pode ser afirmada diretamente. E possivel, en-
tretanto, explicitar a relagdo dialégica entre o argumento
critico relativo ao processo de decisdo judicial explicitado
pelo movimento juridico-académico norte-americano deno-
minado Critical Legal Studies (doravante CLS) — em espe-
cial por um de seus principais colaboradores, Duncan
Kennedy —, com a critica decisionista do direito do jurista

1. Este texto foi originalmente produzido como paper da disciplina Teoria Politica
II, ministrada pelo Prof. José Monroe Eisenberg, mo curso de doutorado do
IUPERJ — Instituto Universitirio de Pesquisas do Rio de Jareiro, no 1° semestre
de 2002.

119




alemdo Carl Schmitt. Tem-se como hipdtese de trabalho,
portanto, que a presenga convergente de alguns elementos
discursivos do antiliberalismo de Schmitt, que sdo explici-
tamente incorporados por Kennedy, limita o teor e o alcan-
ce da critica as instituigdes juridicas proposta pelo CLS,
especialmente a idéia de indeterminagdo da adjudicagdo
(decisdo judicial) construida pelo autor norte-americano.
Tal convergéncia aparentemente é capaz de minar a possi-
bilidade da reconstrug@o social pretendida pelo préprio
movimento — especialmente por Roberto Mangabeira
Unger —, estimulando uma praxis que pode resvalar para a
erosdo das agdes emancipatorias desejadas.

Na verdade, a efetiva assungdo de Kennedy da critica
decisionista da indeterminagio, por ter um corte antilibe-
ral e pos-moderno, faz com que o autor acabe por adotar
uma postura que pode ser classificada como de Realismo
de Guerra, ou seja, por um posicionamento que identifica
a violéncia como micleo essencial do politico.? Esta idéia
antiformalista — em parte vinculada ao realismo sociologi-
Co —, € que remete a uma nostalgia genérica pela instabili-
dade politica, significa que a critica de Kennedy, ao expor
as contradigdes e inconsisténcias da decisfo judicial, pare-
ce ter como objetivo exclusivo exacerbar e fazer explodir
as aporias constitutivas da realizagdo do direito, negando a
possibilidade de qualquer modo de controle piblico da jus-
tificagdo da decisdo judicial.

2. Este termo € utilizado por Scheuwerman para identificar a diferenca sensivel en-
tre a percepgdo das relagdes internacionais de Hans Morgenthau e de Carl
Schmitt. O pensamento realista nas relagdes internacionais pode ter um cardter
pacifico e estabilizador, que percebe a violéncia e a anarquia como elementos
terriveis que nio caracterizam necessariamente as relagdes politicas (Realismo
de Paz de Morgenthau). Por outro lado, a consideragdo de que a relagio entre os
Estados € uma relagdo naturalmente conflitiva caracteriza uma visio que recorre
a violéncia para definir a instincia do politico (Realismo de Guerra de Schmitt)
(Cf. SCHEUERMAN, 1999:246-247).
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Este controle piblico €, entretanto, fundamental para a
materializagdo social de comunidades politicas nos moldes
atuais, tendo a pretensdo de se realizar por ser a decisao ju-
dicial uma acdo concreta e definida contextualmente, em
gue 0 juiz, enquanto ator social, necessita construir, ao
menos retoricamente, consensos validos politica e juridi-
camente. Assim, o processo de justificagdo juridica, apesar
de suas inconsisténcias e lacunas, precisa ser um ato con-
trolavel por representar a realizagdo de uma fun¢ao da bu-
rocracia judicial do Estado, uma manifestagido efetiva e
avaliavel do poder publico. O reconhecimento de seu cara-
ter politico so justifica a realizagdo do controle. Até onde
e de que forma Kennedy estd comprometido com a supera-
¢do da etapa decisoria € o ponto que se objetiva esclarecer
com a exposigdo de seu ataque a atuacgdo judicial.

Visando a elucidar as conseqiiéncias dessas afirma-
goes a partir de uma analise comparativa entre duas tradi¢oes
aparentemente distintas (Schmitt X Kennedy), demarca-se
inicialmente o significado, os fundamentos historico-tedricos
€ os objetivos principais do movimento CLS, com uma aten-
¢do especial para a critica ao formalismo e objetivismo juri-
dicos derivados da tradi¢do realista. Em segundo lugar, defi-
ne-se o conceito de indeterminagdo discursiva do processo de
adjudicacdo e a sua caracteriza¢do enguanto sistematica ideo-
logico-politica de apoderamento e manutencdo de relagdes
socioecondmicas, critica esta efetuada especificamente por
Duncan Kennedy. Ao mesmo tempo, e continuando a exposi-
gdo do pensamento deste autor, explica-se a sua aproximagao
com o decisionismo de corte schmittiano como uma estrate-
gia consciente de compreensdo da dindmica das instituigoes
judiciais nos EUA, o que implicard na incorporagdo do anti-
liberalismo de Schmitt enquanto instrumento de anélise. Por
ultimo, sdo apresentadas consideragdes sobre a problematica
aproximacdo entre a critica do direito de Kennedy e a recep-
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¢éo do antiliberalismo como critica especifica do direito e co-
mo critica social lato sensu ao mesmo tempo.

1. Origem e significado do CLS:
a critica as instituicdes juridicas liberais
e a indeterminacdo do direito

Com mais de vinte anos de existéncia,? o movimento CLS
€ constituido por um heterogéneo conjunto de posicionamen-
tos e teorias conflitantes, condensadas na tradigio de juristas
criticos norte-americanos de esquerda e derivadas em parte do
realismo juridico, da filosofia pragmatica, do estruturalismo
francés, do marxismo frankfurtiano e da analise interdiscipli-
nar (WOLKMER, 1995:37). Tem a pretensio assumidamente
radical de minar as idéias centrais do pensamento juridico mo-
derno e colocar em seu lugar uma concepgio diferenciada de
direito (UNGER, 1983:1 / ver abaixo), voltada para a dentin-
cia das “tensdes e contradigdes entre ‘os ideais normativos e a
estrutura social’.” (WOLKMER, 1995:38) O movimento ori-
ginou-se da articulagdo de professores de direito e de outras
areas das ciéncias sociais e encontra na prépria academia juridi-
ca o local privilegiado de desenvolvimento politico das idéias,
reflexdes e praticas criticas e “alternativas” 4

3. O primeiro registro oficial da existéncia do Critical Legal Studies Movement foi
a Conferéncia realizada em Madison, na Universidade de Winsconsin em 1977,
Com a participagio de cerca de 50 pessoas, entre professores e académicos de
direito e cincias sociais, 2 CLS se transformou em uma organizagdo associati-
va voltada para o estudo de variados topicos sobre teoria, pritica e ensino do di-
reito. A CLS igualmente estimula 2 produg3o cientifica de seus membros atra-
vés de “networks™. (Cf. KENNEDY e KLARE, 1984:461-490: PAUL,
2001:701-720).

4. Os expoentes do movimento sio Richard Abel, Peter Gabel, Robert Gordon,
Thomas Heller. Morton Horwitz, Mark Kelman, Karl Klare, Duncan Kennedy,
Martha Minow, David Trubek, Mark Tushnet, William Simon e Roberto
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Os membros principais do movimento o descrevem e o
identificam de perspectivas diversas, mas parecem concorrer
para a construgao de um quadro geral que aproxima e preser-
va a pluralidade de pontos de vista na sua conceituagio. Para
Duncan Kennedy, o CLS engloba, na realizagdo de suas cri-
ticas ao sistema legal de matriz liberal, elementos que o
constituem enquanto um “edificio em construgdo™ a partir do
qual as diversas formas de expressdo da “teoria” se manifes-
tam, tais como o organicismo (Hegel, Ruskin, Parsons), o
antinomianismo (Kierkegaard, Nietzsche, Sartre), o estrutu-
ralismo (Marx, Freud, Foucault), ¢ a semidtica (Saussure,
Lévi-Strauss, Derrida) (KENNEDY, 2001:1147-1189). De
acordo com Martha Minow, 0 movimento pode ser identifi-
cado enquanto um corpo relativamente diferenciado de ou-
tras andlises do sistema legal porque persegue claramente
quatro objetivos principais: 1) demonstrar que a interpreta-
¢ao (aplicagdo) das normas juridicas pode ser utilizada para
alcancar qualquer resultado; 2) detectar, através de analise
historica e socioecondmica, quais grupos sociais tém se be-
neficiado geralmente com a aplicagdo do direito; 3) expor a
forma através da qual a anélise juridica objetiva legitimar
seus resultados; e 4) favorecer visbes sociais geralmente
marginalizadas a fim de torna-las parte do discurso juridico
(MINOW, 1986:85). Em resumo, o projeto politico do CLS

Mangabeira Unger, dentre outros (KENNEDY ¢ KLARE, 1984:464ss). Nio ha
como deixar de apontar a profunda semelhanga politica, académica e metodold-
gica do CLS com o Movimento do Direito Alternativo do inicio dos anos 1990
no Brasil, inclusive no que respeita aos debates e disputas internas, 4 propalada
falta de identidade e unicidade do movimento, a vinculagio da critica tedrica
com o ativismo judicial de esquerda e com a reformulagio do ensino juridico,
as faculdades de direito mais destacadas do cendrio nacional como palco privi-
legiado de irradiagdo das idéias “progressistas™ ¢ as criticas gerais a0 movimen-
to pela sua falta de substincia intelectual, pelo seu ecletismo tedrico, messianis-
mo, radicalismo e arrivismo. Ver, nesse sentido, a vasta bibliografia coletada por
Wolkmer (1995).
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pode ser descrito como uma critica reconstrutiva gerada in-
ternamente ao direito e que objetiva a sua utilizagdo enquan-
to instrumento emancipatéorio pelas classes oprimidas.

O CLS se caracterizara, portanto, como um movimento
de critica s concepgoes dominantes do direito e de sua reali-
zagdo judicial, a maioria vinculada a uma tradigio formalis-
ta, que considera a adjudicagdo um procedimento de nature-
za exclusivamente juridica e absolutamente coordenado pelas
normas gerais e abstratas emanadas do Poder Legislativo. A
critica ao formalismo, uniformemente presente no CLS, é um
componente que oferece uma forte pista do desenvolvimento
mais remoto da teoria juridica nos EUA e das origens do mo-
vimento CLS em particular.

O antiformalismo €, assim, um trago caracteristico dos
filésofos pragmaticos do comego do século XIX, para quem
o racionalismo deveria ser substituido pelo empirismo como
atitude filosofica fundamental (William James) e a verdade
limitada a uma fungdo instrumental ou funcional (John
Dewey) (JAMES, 1974:9ss, DEWEY, 1959:154-155). Repro-
duzidos estes principios pragmaticos fundamentais para a es-
fera da aplicagio e do estudo do direito, aparece ainda no sé-
culo XIX o realismo juridico de Oliver Wendell Holmes, de
Karl Llewellyn, do jovem Roscoe Pound, de Wesley
Newtcomb Hohfeld, de Artur Cobin e de Walter Wheer
Cook. O realismo juridico definiu o perfil dos maiores ju-
ristas norte-americanos do comego do século XX e a sua
dessemelhanga com o pragmatismo filosofico anterior se
deu através da desvinculagdo com o nominalismo (que, jun-
tamente com o utilitarismo e o positivismo, eram os trés ge-
nes do instrumentalismo pragmatico) (JAMES, 1974:12-13,
RODRIGUES, 1956:1 a XXXIII). Os juristas realistas das dé-
cadas 1920 e 1930 repudiavam como crenga ilusdria a idéia
de que conceitos e regras gerais provéem significagio logica
e confiavel para decisdes juridicas, reivindicando para a fun-
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¢do judicial um papel mais ativo na definigdo dos conflitos le-
vados ao judiciario.

O fato de que a tradigdo da filosofia e da sociologia juri-
dica norte-americana se reportava diretamente ao antiformalis-
mo empiricista do pragmatismo filoséfico ndo eliminou a pre-
senca de observagdes ainda vinculadas ao normativismo.
Nesse sentido, pode-se sustentar que dois dos maiores juristas
do comego do século XX, em alguns de seus trabalhos, davam
relativa importancia para as idéias de categorizagdo e generali-
zagao no direito (este € o caso de Holmes e Llewellyn). Como
0s pragmaticos, esses autores compreendiam, por outro lado,
que as categorias e generalizagdes ndo tinham sentido algum
fora das praticas e atividades juridicas, ou seja, fora da expe-
riéncia empirica (WINTER, 2001:748-749). Para Llewellyn,
por exemplo, apesar das decisdes judiciais demandarem a uti-
lizagdo de valores ndo racionalmente sopesados ou reconheci-
dos conscientemente, a indeterminagio radical das regras juri-
dicas ainda nio era a idéia nuclear acerca da decisdo em si, que
podenia ainda ser compreendida no seu sentido legal através de
sua aproximacdo com a experiéncia (WINTER, 2001:749,
WHITE, 1986:822). Apesar de ndo serem tio céticos em rela-
¢do a natureza da decisdo judicial como se tornaria depois o
CLS, os realistas viam o fendmeno judicial através de um viés
nitidamente politico, o que fez a historiografia dos movimen-
tos judiciais-legais dos EUA os identificar como predecessores
do CLS (WINTER, 2001:749).

Essa primeira aproximagio ao realismo como movimen-
to que deu origem ao CLS sofreu, entretanto, alguns reparos
significativos. Para G. Edward White, no seu Do Realismo
ao Critical Legal Studies: uma histéria intelectual truncada
(1986), portanto, esse vinculo ancestral entre realismo e CLS
¢ menos direto e mais difuso, caracterizando-se enguanto
uma tentativa do CLS de legitimagao histérica de seu proprio
movimento, muito menos influente, abrangente e respeitado,
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se comparado com o primeiro. Qutros movimentos juridico-
politicos, e que vieram logo apds o realismo, como o Law,
Science and Policy e o Process Jurisprudence, estabelece-
ram-se igualmente enquanto deconstrutores das opinides ju-
diciais € propositores de pesquisas empiricas, ou seja, en-
quanto criticos das instituigdes legais e teéricos do direito
que propunham novos modelos de sistema judicial. O pri-
meiro apontou para a necessidade de resultados mais pro-
gressistas e democraticos das decisdes e o segundo, para a
realizagdo de politicas garantisticas e responsivas através de
um sistema institucionalmente mais esclarecido (WHITE,
1986:825-830).

Mas o elo perdido entre o realismo juridico e 0o CLS e
que identifica definitivamente a origem do movimento ora
em estudo foi, segundo White, a criagiio, em 1964, da Law
and Society Association, originando um movimento inicial-
mente restrito a pretensdo académica de estimular um dialo-
go interdisciplinar e posteriormente orientado para a inves-
tigagdo das distorgdes existentes entre o direito escrito € o
direito em agdo e para a elucidagio dos efeitos disfuncionais
das regras juridicas e das politicas legislativas (WHITE,
1986:830). Assim, o movimento da Law and Society sugeria
que o direito ndo era neutro e que ndo era possivel a supera-
¢do desse obsticulo, o que representa, em verdade, uma
volta as raizes do realismo. A relagio seminal com o CLS
acontecera, entdo, quando David Trubek aproveita a énfase
empirica dos movimentos anteriores e propde: 1) ser impos-
sivel separar ideologia de metodologia de pesquisa, nio sen-
do possivel querer fazer reforma politica através de metodo-
logia neutra, e 2) equacionar o empiricismo *“objetivista”
daquelas escolas, que tendia a legitimar os fatos pesquisa-
dos enquanto inevitdveis, ou seja, como parte inelimindvel
da cultura juridica norte-americana (WHITE, 1986:834).
E esta diferenca fundamental, i. e., a eliminagdo do positi-
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vismo da postura empirica e reformista, que marca o CLS
enquanto movimento que deriva diretamente da Law and
Society Association e ndo do realismo juridico anterior
(WHITE, 1986:835).

Esclarecida a origem do movimento juridico-critico, ba-
se do pensamento de Duncan Kennedy e locus a partir de on-
de o mesmo ird compor as suas analises do sistema judicial,
pode-se recorrer ao pensamento de Mangabeira Unger para
se produzir um desenvolvimento inicial das idéias bdsicas e
atuais do CLS e para se conhecer a posigao de um dos oposi-
tores internos de Kennedy, objeto especifico desse texto.

Unger, apesar de desenvolver nos seus estudos um pro-
cesso de critica mais geral da instincia juridica, com um viés
construtivo, otimista e racional, se aproxima de Kennedy, no
seu The Critical Legal Studies Movement (1983), quando sus-
tenta que o CLS € primeiramente contrario ao formalismo co-
mo crenca na possibilidade de se construir um método racio-
nal, impessoal e apolitico de analise e justificagio legal que
se opde as disputas ideoldgicas e filoséficas interminaveis
sobre os termos basicos da vida social; e ao objetivismo en-
quanto crenca que a matéria legal engloba e sustenta o pro-
Jeto defensavel de associagdo humana, realizando-se en-
quanto ordem moral através de sua forca normativa
(UNGER, 1983:1-2). Se o formalismo é uma impossibili-
dade pelo fato de suas implicagdes nio serem assumidas
pela maioria dos entendimentos doutrinérios, o objetivismo
esbarra na supressdo do reconhecimento de grupos de inte-
resses, geralmente em conflito, responsaveis por pressdes
politicas concretas que conformam a prépria legislagdo.

Desta forma, o criticismo inicial de uma parte impor-
tante do movimento CLS, do qual Unger é intelectual des-
tacado, ird radicar especificamente num ataque teérico a
estrutura das instituigdes liberais que lograram desenvol-
vimento a partir do século XIX, especialmente pelo fato
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de reproduzirem um retrato ilusdrio e idealista da sociedade
(UNGER, 1983:41 e 49). Esta realidade se torna mais forte
especialmente a partir do momento em que a propria teoria
social moderna, nicleo daquelas institui¢des, se perdeu en-
quanto filosofia da historia, ou seja, enquanto tentativa de
substituir a escatologia cristd — abandonada pela racionali-
dade instrumental — por leis histéricas universais (CUI,
2001:12). O direito se torna o objeto especifico de andlise
pelo fato de almejar e, a0 mesmo tempo, de se mostrar in-
capaz de apresentar uma versao Unica e inequivoca de de-
mocracia e de mercado capazes de trazer estabilidade as re-
lagdes sociais e de justificar a atuacdo do proprio Estado de
forma especifica, determinada e coerente.

Para Unger, isto significa dizer que a teoria juridica ge-
ral que deveria justificar o sentido e a aplicabilidade das re-
gras legais fundamenta-se em um modelo racional-legal, cu-
ja natureza moral imanente estimula a sua propria sacraliza-
¢do. Esta sacralizagdo, diz Unger, “toma a forma de um tra-
tamento da ordem legal enquanto repositorio de objetivos,
politicas e principios inteligiveis, em abrupte contraste com
a visio normal e desencantada da politica legislativa™
(UNGER, 1983:9). A necessidade pratica e/ou moral, intrin-
secamente incoerente, de realizar a programagio normativa
da sociedade através das teorias juridicas formalistas e obje-
tivistas, incapazes de diferenciar certezas sobre a realidade
social da experiéncia ordinaria da propria vida social, apare-
ce como uma derivagdo tipica do projeto iluminista, espe-
cialmente naquelas que advogam a compreensdo estrutural
das instituigdes sociais e governamentais a partir de meca-
nismos conceituais derivados da idéia de direitos e principios
legais. Assim, mesmo que uma sociedade esteja inequivoca-
mente vinculada a pressupostos “democraticos™ e ao capita-
lismo, ainda pode necessitar enfrentar muitas questdes ndo
respondidas que respeitam ao que a vida social deva ser. O

128

direito passa a significar, entdo, um espago estratégico de lu-
ta no sentido de poder demarcar as possibilidades de recons-
trugdo politica da sociedade (UNGER, 1983), numa perspec-
tiva da teoria social antinaturalista que se denomina suprali-
beralismo, ou seja, “a realizacdo das aspiragdes liberais pela
mudanga das formas institucionais liberais” (CUI, 2001:20).

As teorias do contrato tornam-se, assim, o nicleo da
analise de Unger — e ele é um dos poucos a tecerem criticas
detalhadas e filosoficas gerais ao liberalismo — por serem o
fundamento geral das teorias do direito privado (civil, co-
mercial, laboral e internacional), do direito publico a partir
do século XIX e, em especial, dos modelos de constitucio-
nalismo do século XX, que tém como caracteristica univer-
sal a a-historicidade ou a “forma canénica” da vida social e
da personalidade individual, definidos pelo paradoxo politi-
¢o moderno por exceléncia: ou 0 homem moderno resigna-
se a algum modelo estabelecido de ordem social ou enfren-
ta a guerra de todos contra todos (UNGER, 1983:12-15.
58ss. 99ss).5 A teoria do direito criticada por Unger funda-
menta-se em critérios aparentemente objetivos e impessoais,
que objetivam transformar o direito em um instrumento neutro
€ autbnomo, capaz de “acomodar” e realizar interesses indivi-
duais (UNGER, 1979:139). O problema esti no fato de que es-
ta “acomodacdo” de finalidades individuais gera conflitos 4 6-
gica de resolugdo de litigios, fazendo com que os instrumen-
tais de pacificagdo s6 possam funcionar quando abandonam
a premissa inicial (que ¢ a tomada de uma decisdo que re-
solva o conflito) e adotam o consenso enquanto meio de
“harmonizagdo™ dos calculos de custo e beneficio (UNGER,
1979:139-140).

5. A separagdo entre politica ¢ jurisdi¢do, elemento nuclear da anilise de Duncan
lKein?Ed_\r abaixo, j& era apontada por Mangabeira Unger como derivada da ordem
Juridica liberal (Cf. UNGER, 1979:64 ¢ Toss).
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Como sintese da tradigdo de estudos criticos exposta até
aqui, todos necessarios para compreender a complexidade
do argumento exposto na segunda parte deste trabalho, po-
de-se dizer que a insustentabilidade da generalizagio for-
mal, apolitica e abstrata dos elementos que compdem as ins-
tituigdes juridico-politicas ird marcar a desconfianca semi-
nal do CLS - caracteristica do pragmatismo politico — nos
instrumentos metafisicos de justificagdo ética caros ao mo-
ralismo liberal. Indicara também, um movimento definitivo
de fuga das denominadas “‘grandes teorias™ sociais e juridi-
cas ¢ de adogdo do que chamam de “teoria local” (decons-
trugdo). Para Juan A. Pérez Lledo, a busca de explicagdes
“cientificas” globais do mundo social, baseadas em podero-
sas estruturas que se sucedem segundo tendéncias determi-
nantes, trai para eles [0 CLS] a idéia da complexidade e da
contingéncia social e congela a possibilidade de imaginar
ordens alternativas; seu ecletismo tedrico renuncia, assim, a
compatibilizar bagagem tdo rica construindo uma teoria sin-
tese coerente e opta, ao contrario, por uma espécie de brico-
lagem intelectual adaptando os mais diversos elementos pa-
Ta seu uso em praticas teéricas em pequena escala (LLEDO,
1995:138).

O CLS pode ser identificado, desta forma, como um
movimento politico-académico de cardter teérico que objeti-
va a eliminagdo das distingdes entre teoria e prética e entre
conhecimento e politica caros a tradi¢do juridica positivista,
atuando através de uma critica ideoldgica fundada em uma
epistemologia antipositivista e marxista. Esta praxis tedrica
aponta para o exame do direito enquanto instrumento de pro-
ducdo, conformagdo e reprodugio de uma representagio da
realidade que mascara as possibilidades de transformacdo
social realizaveis através das proprias institui¢des juridicas,
que sao alijadas desta possibilidade pelo processo de aliena-
¢ao e de separagdo da politica efetuados pela tentativa histori-
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ca-contingente de autonomizagio do direito, identificada aqui
pelas limitagdes institucionais do credo juridico-liberal
(LLEDO, 1995:139), e dos processos de hierarquizagio social
decorrentes. Nesse roteiro de superagio das limitagdes con-
textuais da organizagdo social moderna, por outro lado, uma
parte consideravel do movimento anota a relevéncia do pro-
prio Poder Judicidrio enquanto espago de revisio dos resulta-
dos da legislacdo e de transformagéo das estruturas de poder
da sociedade.®

Determinado o espago onde se situa o discurso do CLS
em geral, torna-se possivel analisar o discurso de Kennedy
em particular.” Assim, pode-se perceber preliminarmente
que a critica ao processo de decisdo judicial — onipresente
em todo o CLS — se constituird como micleo da obra de
Kennedy. Surgirad em suas andlises como critica das hierar-
quias conceituais de corte moderno, ja que explicita no dis-
curso sobre os direitos e nas diferenciagdes categoriais co-
mo a que hierarquiza a relagdo sujeito/objeto. Como uma
boa parte do CLS, Kennedy também objetiva demonstrar a
contingéncia e parcialidade de qualquer ordem hierdrquica
através da inversdo das hierarquias postas pelo discurso e
instituigdes juridicas. Desta forma, em vez de analisar os
elementos objetivos que comporiam tradicionalmente e/ou
poderiam continuar fazendo parte das estruturas legais
(construtivismo vinculado & visdo de Unger), a préxima par-
te deste trabalho tentard mostrar como Kennedy explora es-

6. Isto ocorre desde a afirmacdo do Poder Judicidrio e do préprio litigio judicial en-
quanto processo social, exemplificado por integrantes dos CLS desde o combate
histérico dos advogados negros a segregacio escolar nos EUA até as alternativas
hermenéuticas proporcionadas ao juiz de direito pelo denominado julgamento
contextual (Cf. TUSHNET, 1987, SIMON, 2001, UNGER, 1983).

7. Mangabeira Unger ¢, inclusive, visto como um comunitarista que, apesar de sia
influéncia fundamental na origem e na vinculagdo do CLS s criticas ao liberalis-
mo ¢ & proposi¢o genérica a um ideal de emancipagio humana, ndo integra o mo-
vimento do CLS em um senso estrito (Cf. LLEDO, 1995:144, nota 7).
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pecialmente os elementos subjetivos ocultos e determinan-
tes na pratica judicial, que reputa distintos da aplicagdo ra-
cional-dedutiva das normas e indicadores da inexisténcia de
neutralidade e racionalidade do direito (RODRIGUEZ,
1999:52-53). E ¢€ especialmente no que respeita a analise do
processo de decisdo judicial efetuado por Duncan Kennedy
que 0 proximo capitulo objetiva refletir.

2. A indeterminacio do CLS e a recepcio do
decisionismo de Schmitt: a critica anti-liberal
de Duncan Kennedy a pratica judicial

Com a apresentagdo desses apontamentos genéricos,
torna-se possivel identificar qual é o ponto seminal de ata-
que ao direito — ou qual o conceito interno fundamental pa-
ra a realizagdo da critica pretendida pelo movimento e por
Kennedy as institui¢des —, e que pode ser explorado enquan-
to objeto de analise a partir de uma perspectiva teérica per-
suasiva, 1. €., a partir da produgdo de um argumento que co-
loque em discussdo os pressupostos de validade que susten-
tam a prética de um movimento politico especifico (o CLS),
e do discurso de um autor em particular (Kennedy). E exa-
tamente contra a visdo racional do processo de reforma das
nstituigdes que Duncan Kennedy ira se insurgir, no seu
Uma critica da adjudicagdo (1997), radicalizando a critica
ao direito do CLS a partir de uma perspectiva vinculada ao
pos-modernismo deconstrutivo de Jacques Derrida, presen-
te na sua conferéncia Forga de Lei — o “fundamento mistico
da autoridade” (1989).

No texto que inspira toda a discussdo de Kennedy, Der-
rida argumenta que a deconstrugdo, enquanto processo de re-
formulagdo e avaliagdo da pritica do direito, é a propria rea-
lizagdo da justica (DERRIDA, 1997:35-36), j4 que a decisdo
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de um juiz, para ser justa, necessita realizar uma interpreta-
¢do reinstauradora, como se a lei nio existisse anteriormente
a este ato “inaugural”, que traz o “frescor” da criagio e da
criatividade na reinvengdo, re-justificacio e reafirmagio da
regra abstrata (DERRIDA, 1997:52-53). Apesar da indeter-
minagdo da norma ser aqui um elemento ainda secundario,
Kennedy ira se destacar da tradicio relativamente moderada
do CLS como um todo — moderagdo relativa a esta compara-
¢do especifica — em sua aproximagdo de Derrida, quando es-
te ultimo afirma a imprescindibilidade da decisio para a rea-
lizagdo da justiga e o cardter de necessaria inseguranga e in-
calculabilidade da propria decisio (DERRIDA, 1997:55-57).
A inversdo do processo decisério, realizada pela anilise de
Derrida, ¢ um dos pontos de partida para Kennedy iniciar a
sua analise da dindmica de reforma institucional, aprofundan-
do o projeto do CLS em uma diregdo em que a critica ao for-
malismo adquire propor¢des inusitadas. Nesse sentido, dentre
as matrizes tedricas reconhecidas pelos préprios integrantes
como essenciais a formagdo do CLS, se destaca para Duncan
Kennedy, no seu texto Uma semidtica da critica (2001) —e ao
lado da perspectiva critica de Derrida, pontuada acima — o
“antinomianismo”.

Segundo Kennedy, o antinomianismo significa que a
tomada de decisdo de atores morais e politicos ndo se justi-
fica pelos principios que aparentemente orientam aquelas
escolhas, “porque estd ‘na natureza’ dos principios que os
mesmos se contradigam ou ‘fujam’ exatamente quando mais
precisamos (e queremos) que nos digam o que fazer,”
(KENNEDY, 2001:1158) porque os mesmos sdo, nesse sen-
tido, antindmicos. Assim, o “antinomianismo” diz respeito
as formas concretas da tomada de decisdo. Esta “fenomeno-
logia” da tomada de decisdo necessita da inspiragio ou da
intuigdo para se efetivar. ) antinomianismo repousa, entdo,
no fato de se poder compreender que as decisdes de atores
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sociais ndo sido justificadas pela aplicagdao de principios
que governariam as condutas mas sim que esta estratégia
comportamental é arbitraria e indeterminada (KENNEDY,
2001:1158). Assim, ¢ da decisdo propriamente juridica que
tratam as anilises de Kennedy em especial.

Para Kennedy, “o processo discursivo através do qual as
regras sdo feitas, aqui denominado de adjudicagdo recursal,
tem conteido e significagdo ideologicos” (KENNEDY,
1997:23). Os efeitos da negagio dos operadores juridicos em
reconhecer o carater ideoldgico (e politico) do direito séo a
redugdo do poder das maiorias legislativas 1deologicamente
organizadas, o incremento do poder de fragdes das intelli-
gentsias juridicas e a legitimagio do status quo pelo reforgo
de sua aparéncia de naturalidade, necessidade e relativa justi-
¢a (KENNEDY, 1997: capitulos 9, 10 e 11, p. 215ss). Desse
modo, a critica ao liberalismo juridico dominante deve ocor-
rer, segundo o autor, tanto pelo fato da visdo liberal sobre a
criagdo e a aplicagdo de regras ndo corresponder mais a rea-
lidade mstitucional norte-americana contemporinea, quanto
pelo fato desta visdo fundamentar uma perspectiva que elimi-
na o carater essencialmente politico da atividade juridica (da
atividade judicial, em particular). A questdo preliminar € du-
pla: demonstrar que a separagdo entre produgao e aplicacdo
normativa & falsa e vinculada ao credo liberal e provar que os
juizes, mesmo decidindo questdes de carater judicial nos cha-
mados “casos dificeis” estdo produzindo direito, deixando,
nesse processo, de ser neutros e objetivos na definigdo de
suas decisdes.® Assim, o processo de adjudicagdo —a atuagdo

8. Diz Kennedy: “Entendo por ‘Liberalismo’ a crenca nos direitos individuais, na re-
gra da maioria, ¢ na regra do direito. Teorias liberais sobre a regra do direito reque-
rem separagdo de poderes, o que significa a proteg@o de direitos individuais num
regime de regra da maioria. A separagdo entre instituigdes legislativas ¢ judiciais
corresponde exatamente 3 disting2o entre legislagio e adjudicagio enquanto méto-
dos de decis@o. Legisladores devem legislar e somente legislar; cortes devem
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do poder judicidrio na busca de resolugdo de conflitos — nos
EUA significa e pode ser compreendido, segundo Kennedy,
como um espaco onde “interesses™ sdo distribuidos “ideolo-
gicamente”, ou seja, o autor afirma que as decisdes judiciais
sobre conflitos de interesses derivam de um trabalho muito
pouco juridico e muito mais politico. Este fato, ao ser persis-
tentemente negado pelo establishment legal e politico, traz
consequéncias decisivas 4 conformacio do sistema politico.
A critica ao direito na obra de Kennedy é, em momentos
especificos, muito proxima daquela de Unger, exposta acima
— porque estruturada enquanto critica da visdo liberal das ins-
tituigdes juridicas —, embora Kennedy niio pretenda se valer
de um supra-liberalismo, essencialmente racionalista e pro-
positivo, enquanto norte de sua critica social.® Segundo o au-
tor, a sua propria analise radica filosoficamente na confluén-
cia da pés-modernidade e do modernismo (impulso irracio-
nalista e esteticista de demolicio dos fundamentos do stazus
quo) e, politicamente, enquanto proposta de esquerda (revo-
lugdo hierdrquica e busca de maior igualdade e participagio)
(KENNEDY, 1997:6 ¢ 340-342). Portanto, o objetivo da in-
vestigagdo que identifica os mecanismos através dos quais a
ideologia particular de cada ator judicial influencia as deci-
soes € o de estabelecer uma critica que deslegitima o direito

adjudicar e somente adjudicar, mesmo que, de fato, possam violar essas limitacdes
normativas. /f Nesta vis@o normativa, o processo de produgdo legal requer julga-
mento de valores, que sdo inescapavelmente subjetivos, e portanto politicos, (..
Contrariamente, legisladores nio devem julgar. Adjudicagdo (aplicagio da lei) de-
termina os direitos de partes em disputas. Liberais, tanto das escolas positivistas
quanto das do direito natural, concordam que a regra do direito significa que as
partes tém o direito de determinagio de seus direitos, da forma em que estiverem
estabelecidos, através de um processo que nio estd corrompido pelas preferéncias
politicas subjetivas da maioria.(...) Adjudicagio, nessa visio tradicional, nio pode
ser politica, porque envolve questdes de significado e questdes de fato que sdo in-
dependentes de julgamentos de valor (objetivas)” (KENNEDY, 1997:27)

9. Kennedy chama a percepcio “pos-liberal” de Unger de Pink Theory (Teoria Cor-
de-rosa) (Cf. KENNEDY, 1997:280-294),




tradicional, ao mostrar que este ndo ¢ natural e que ndo € um
background institucional apolitico no qual as praticas seriam
governadas por requerimentos técnicos, mas sim uma parte
do sistema politico que resolve questdes relativas a conflitos
de grupos ideologizados, assim como a propria instancia le-
gislativa (KENNEDY, 1997:248). Desta forma, a critica juri-
dica interna proposta pelo autor possibilita “deslegitimar a
ordem existente em termos de sua propria teoria de base, e
isto pode sugerir modos nos quais a instituicdo da adjudica-
¢do representa um papel estabilizador em nosso tipo particu-
lar de capitalismo” (KENNEDY, 1997:294).10

Kennedy ira definir sua analise — pela leitura pessoal de
Derrida que realiza, dentre outras influéncias — a partir de um
ponto de vista claramente pessimista, apontando a necesséria
perda de fé na regra do direito e na propria racionalidade argu-
mentativa caracteristica desse discurso, no momento em que se
compreende a sua estruturagio enquanto instrumento politico fa-
cilitador de jogos de interesses escusos e velados, responsaveis
por aquele papel de estabilizagio. A natureza indeterminada (e

10. A questio da estabilizacdo & melhor explicada por Unger, para quem o problema
do sistema estabelecido do direito € o de que a existéncia de dirertos unitarios,
absolutos ¢ consolidados de propriedade gera uma resisténcia & possibilidade de
descentralizagio e inovagdo econdmica permanente. Com isso, se produz um
conflite constante entre pritica da democracia e organizacio da economia gue
gera 2 necessidade artificial de um padrio especifico de organizagio social que
responde pela manutengio das hierarquias e privilégios de todo tipo. Assim, es-
se processo de estabilizagio gerado pelas instiigdes juridicas é um processo de
estabilizagdo de um determinado padrao social que reproduz a desigualdade de
oportunidades e que demanda um sisterna de direitos reconstruido. Nesse senti-
do, “'os instrumentos legais para garantir o acesso a parcelas divisiveis do capital
social deveriam contribuir para a construcdo da ordem economica descentraliza-
da" E & no sentido de proteger o interesse do cidadio em quebrar os monopolios
sociais de reproducdo da opressio que Unger propde a criagdo de direitos de de-
sestabilizagdo, que objetivam assegurar a constante critica e revisio das institi-
gdes e priticas sociais no intuito de eliminar o “privilégio fracciondrio™ atal-
mente estimulado pelas instituigdes juridicas e pelo sistema de direitos tradicio-
nais (Cf. UNGER, 1983:43ss, UNGER, 2001:357ss).
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nem sempre legitimadora) dos direitos, que sdo geralmente neu-
tralizados nas suas possibilidades emancipatérias por elementos
externos ao discurso juridico capaz de implementa-los, nio per-
mite uma previsdo razoavel dos resultados derivados de sua apli-
cagdo, tornando-se esse discurso claramente arbitririo. Ao ado-
tar essa posicdo, Kennedy explicita o seu ceticismo ante o argu-
mento judicial através do qual é possivel reivindicar direitos:

“Perder sua fé na razdo judicial significa experienciar o
argumento legal como “mera retorica” (que ndo é nem

“errada” nem “sem sentido”). A experiéncia da possi-
bilidade de manipulagio (manipulability) é pervasiva, e
parece 6bvio que o que quer que resulte da decisdo, néo
é a correta aplicagdo do raciocinio legal sob um dever
de fidelidade interpretativa ds matérias. Isto ndo signi-
fica que o arrazoamento legal néio produza clausura.
Pode acontecer. Mas quando ocorre, esta experiéncia
ndo determina, para uma pessoa que perdeu sua fé, que
a clausura estava fimdada em algo “exterior” ao qual a
razdo correspondia.” (KENNEDY, 1997:311-312)

Note-se aqui a diferenca entre o argumento critico de
Kennedy em relagdo a anélise do CLS. De um lado, tem-se co-
mo caracteristica geral de ambas as criticas que o ataque as con-
tradigdes do modelo formalista de direito (UNGER,
1979:214ss), aponta para a indeterminagdio da prépria lingua-
gem do direito e para a discricionariedade do intérprete judicial.
Na verdade, o problema do direito €, para muitos autores vincu-
lados ao CLS, muito mais o da (in)defini¢do de sua substincia
que o da incapacidade de restringir essa indeterminacio através
de seus mecanismos formais, o primeiro definindo e se sobre-
pondo ao segundo. Nesse sentido, a tentativa de solucionar tal
impasse proposta, por exemplo, por Dworkin — a jurisprudéncia
de principios, fundada na ponderagdo entre principios e na re-
construcdo de uma teoria integradora coerente — carece de ob-
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Jetividade por prometer o impossivel, segundo o movimento:
enfrentar a dimensdo politico-moral do direito de forma
racional, e, portanto, estd afastada a priori enquanto saida pos-
sivel (LLEDQ, 1995:141). Pode-se dizer, entdio, que uma parte
dos tedricos do CLS tem como argumento central o fato de que
“a indeterminagdo fundamental do direito expde a natureza ar-
bitraria da adjudicagio legal e promove a oportunidade para
estratégias mais libertarias para o direito e para a justica so-
cial” (McCORMICK, 2000:1693-1722). Em resumo, se trata,
a0 menos segundo a perspectiva delineada pelos textos de
Mangabeira Unger, de uma critica interna da razio juridica e
das contradigoes que podem ser identificadas nas proprias
disciplinas e instituigdes vinculadas ao Estado de direito
(LLEDO, 1995:140).

Por outro lado, a interpretagao de Kennedy destoa do CLS
em geral, pois a sua aproximagdo a uma critica decisionista, ex-
plicitada pela aprovacdo do “antinomianismo racional”, renega
o cardter de critica “interna”, num processo de radicalizagdo do
argumento do movimento. Para Kennedy, o decisionismo, en-
quanto antinomianismo racional, inicia o seu trajeto concei-
tual na idéia de desencantamento, derivada da generalizagio
do processo de racionalizagdo do mundo identificado por
Max Weber.!! O desenrolar histérico que desemboca na in-
capacitagdo dos atores politicos em preencher e resolver as
lacunas e contradigdes éticas através da inspiragdo transcen-
dental gera uma espécie de deslocamento de poder dos ato-
res individuais para as praticas burocraticas e tecnocraticas
impessoais. Tal fendmeno, caracteristico da modernidade,
importa, para Kennedy, na medida em que a sociologia de

11. Nesse sentido, a passagem do antinomianismo (i. &, a interpretagio da tomada de
decisdo por atores politicos) para o decisionismo € 2 passagem de um modelo de
justificacdo transcendental da decisdo (judaice-cristio ou nietzscheano) para
uma andlise interna da propria decisdio enquanto ato politico propriamente dito,
que s6 ocorre a partir de Weber (Cf. KENNEDY, 2001:1161).
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Weber permite seu estudo, o que representa, de fato, o estudo
do proprio decisionismo (KENNEDY, 2001:1161-1162).

O decisionismo pés-nitzscheano significa que se acredita
que as pessoas “somente decidem”, 1. e., que ndo se pode dar
uma explicagdo racional ou inspiracional a alguma escolha que
€ convincente para nés mesmos ou para outrem. Dizer que al-
gueém € um decisionista ¢ dizer que ele acredita que, em certos
dominios de escolhas, sdo elas “inexpliciveis” nos termos de
qualquer conjunto de critérios (KENNEDY, 2001:1162).

O decisionismo €, assim, redefinido como sendo a cons-
ciéncia da impossibilidade de determinar o fundamento da esco-
lha. E, a0 mesmo tempo, o instrumento de desvelamento das
convengdes que estabilizam o direito de forma artificial e o ins-
trumento que possibilita a andlise critica de discursos especificos
de justificagdo que supostamente seriam os responsaveis pelo di-
recionamento da decisdo. Néo sendo mais possivel considerar,
como faz o CLS, que a adjudicagdo constitui-se necessariamen-
te de uma estrutura passivel de controle e diregdo para objetivos
emancipatorios, mas sim, de elementos irracionais ocultos e
mesmo nfo identificdveis através da anlise racional, chega-se
forgadamente a conclusdo que as eventuais limitagdes formais 2
decisio, se pudessem existir de fato, nio dariam conta de contro-
lar a indeterminag&o constitutiva do préprio processo decisério.
O decisionismo revela, desta forma, a natureza inécua da politi-
ca juridica institucional de pretensdes reformistas, eliminando
definitivamente a instincia judicial como local de resolugio de
conflitos. Nesse sentido, Kennedy identifica a propria politica
enquanto projeto ideoldgico que objetiva a resolugio vito-
riosa da relagdo de grupos de interesse em conflito através
da universalizagio dos interesses que defendem privadamente
e por isso a decisdo judicial é indetermindvel a priori
(KENNEDY, 1997:39-42) e, por ter natureza estritamente poli-
tica, funda uma hierarquia institucional que legitima discursi-
vamente a opressio.
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A politica, ao se realizar atraves da instituigio estatal, pas-
sa a se justificar funcionalmente como uma decisdo que pde
fim a um conflito que demanda o arbitrio judicial. Porém essa
decisdo judicial depende, de fato, exclusivamente de que tem o
poder politico de decidir e de impor seus objetivos sobre a
questdo. Caracteristica essencial dessa estrutura conceitual é
que, no caso do juiz de Kennedy, a decisdo se realiza sempre,
ndo sendo a situacio de excegio um fator fundamental de iden-
tidade entre o decisionismo politico e o judicial (KENNEDY,
2001:1168). De qualquer sorte, Kennedy sustenta que o juiz
passa a ser identificado com “uma espécie de ditador” (ja que
se esta falando do Poder Judicidrio enquanto poder politico bu-
rocraticamente definido) que tem a exclusiva capacidade de
“somente decidir”, utilizando-se para isto de um “discurso jus-
tificatorio maleavel projetado mais para camuflar seu poder do
que para publicizi-lo” (KENNEDY, 2001:1168).

Essa vinculacio com o decisionismo, critico do direito libe-
ral, tem um paralelo ébvio com a tese nuclear da teoria politica
do jurista alemao Carl Schmitt no seu O conceito do politico
(1932), em que o Estado, enquanto conceito, s6 pode ser defi-
nido quando pressupde a instancia do politico, ou seja, o Estado
€ uma situagdo ou estado (Zustand) que fornece a medida em
caso de decisdo (SCHMITT, 1997:43ss), portanto € algo (insti-
tuigdo, organismo, miquina ou pessoa) que compde e se subme-
te enquanto parte a politica, mas com ela néo se confunde. Dizer
que o Estado € uma parte da politica significa afirmar, em pri-
meiro lugar, que a dimenséo do politico transcende o Estado, re-
gulando mesmo a sua existéncia e o seu funcionamento e, em
segundo lugar, significa sustentar uma critica ao discurso libe-
ral do século XIX que vé no Estado o comego € o fim da poli-
tica (SCHMITT, 1997:44-47). Identificar o espaco do politico,
determinando seu ambito e especificidade depende, para
Schmitt, do estabelecimento de conceitos que diferenciem seu
dominio do da moral, da estética e da economia. Com efeito, o

140

politico & definido como a situagio empirica limite em que for-
¢as socials em oposicdo precisam por fim ao conflito que as
atingem, sendo elas, a0 mesmo tempo, discriminadas a partir da
distingdo amigo/inimigo (SCHMITT, 1997:51ss).

O que importa salientar nessa definigio “bélica” da politica
(descrita na introdugdo como Realismo de Guerra) € que o ataque
ao liberalismo se da pelo viés da critica ao formalismo normati-
vo atribuido ao racionalismo liberal (SCHMITT, 1997:54).12
Essa visdo sociologica da politica enquanto fendmeno de-
finivel através da verificagio empirica de uma situagdo de
impasse, aproxima-se da defini¢Zo adotada posteriormen-
te por Kennedy na medida em que o conflito s6 pode ser
eliminado simbolicamente pela aniquilagdo do discurso
oposto, i. e., pela agdo hierarquicamente superior e judi-
cialmente decisiva que propicia a vitéria de uma determi-

12. Isto vai se refletir no ataque de Schmitt a0 Parlamentarismo, ao Constitucionalismo,

a divisdo entre Estado e sociedade civil, ao direito internacional, ao liberalismo en-
quanto filosofia da historia que nega a historicidade da politica e se recusa a decidir
sobre 0 humano (Cf. SCHEUERMAN, 1999). As diferencas entre o formalismo, o
liberalismo, o realismo juridico ¢ o decisionismo de Kennedy e de Schmitt, no que
diz respeito ao grau de determinagio das regras juridicas prescritivas, podem ser as-
sim sumariadas (seguindo a classificacio de Scheverman): 1) o antigo formalismo li-
beral considera a exegese vinculada 3 “vontade do legislador” a dnica possibilidade
de aplicagio correta do direito, estabelecendo a tese da determinagio estrita das nor-
mas juridicas (Montesquieu); 2} o liberalismo juridico positivista declara uma esfera
limitada de discricionaridade da decis3o judicial, na tese da indeterminagdo limitada
das normas (Hart e Kelsen); 3) o realismo e o liberalismo juridicos contempord-
neos, reconhecendo que a lei somente serve de guia minimo para sua interpretacio
e aplicagdo — atividades que 530 naturalmente muito mais abertas por vincularem-
se a casos concretos —, endossam a tese da sobredetenminagio das normas, indican-
do a regularidade da decisdo judicial tanto na sobreposigio das regras do mercado
econdmico livre (Posner), quanto na limitagio realizada por ideais liberais de eqjii-
dade ¢ justica (Dworkin); finalmente, 4) o decisionismo de Kennedy advoga que a
regra do direito € um mito enguanto principio regulativo da decisiio — denuncian-
do, assim, a ubigiidade do poder discriciondrio na democracia liberal contempori-
nea —, e abraga a tese da indeterminacio radical da decisdo, cujas consegiiéncias (a
necessidade de implodir as instituigdes liberais ¢ desmascarar a hipocrisia do discur-
so formal-legal) s30 comungadas por Schmitt (Cf. SCHEUERMAN, 1999:8ss).
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nada verdade sobre os rumos do “combate”. A questio é
que essa decisdo resolutiva € necessaria e profundamente
antidemocratica, pois negar o direito da existéncia do outro é
0 que permite a sobrevivéncia do detentor do poder decisério.

Para Schmitt, na Teologia politica I — quatro ensaios so-
bre soberania (1922), a decisdo define a soberania dos pode-
res em conflito no espago politico. Soberania é um conceito
limite e soberano, portanto, € aquele que decide sobre o esta-
do de excegdo (SCHMITT, 2001:23): a soberania é também
um stafus essencialmente politico que tem a qualidade espe-
cial de atribuir diferenciagéo entre vencidos e vencedores. Os
proprios elementos que compdem e fundamentam a decisdo
sdo indeterminados, ja que, por ela acontecer em um momen-
to excepcional, “tanto as condi¢des como o contetido da com-
peténcia sdo necessariamente ilimitados™ (SCHMITT,
2001:24). Em um escrito posterior, chamado Sobre os trés
modos de pensar a ciéncia juridica (1934), Schmitt lembra
que a decisao sobre o politico €, de fato, o tltimo fundamen-
to da existéncia do direito e é propriamente um ato de vonta-
de que se encontra acima e fora do ordenamento juridico: “a
fonte de todo ‘direito’, ou seja, de toda norma e ordenamen-
to que dele derivem, ndo € 0 mandato enquanto tal e sim a au-
toridade e soberania de uma ultima decisdo que vém dada
com o mandato” (SCHMITT, 1996:26-27). Para Kennedy, da
mesma forma, a decisdo judicial, por derivar de interesses
fincados na ideologia, privilegia necessariamente os detento-
res do sfafus quo e o juiz nunca assume o fato de que seus cri-
térios sdo ideoldgicos.!3 A forga simbolica da autoridade ju-
dicial provoca o “efeito de conversdo™ que significa a legiti-
magdo piiblica de uma decisdo que, no fundo, ¢ indetermina-

13, Para Kennedy esse gesto simboliza o respeito a convengdes ndo escritas que di-
rigem a pratica tradicional da judicatura, s0 demonstriveis através da critica al-
ternativa de natureza interpretativa (Cf. KENNEDY, 1997:53).
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da, tem carater ideolégico e ndo é, portanto, juridico-racional
(KENNEDY, 1997:63).

Note-se, assim, que o conceito do politico de Schmitt é a
fonte de inspiragdo para o conceito de indeterminagio da deci-
sdo de Kennedy, ja que a interpretagéo juridica, para o decisio-
nismo, € soberana, e seu método nio é definido pelo silogismo
l6gico, mas por critérios estranhos ao direito — embora, para
Schmitt, o método reste ancorado no campo juridico (MURA,
1988:20) e, para Kennedy, seja este o tnico lugar onde nio se
encontra. A questdo da indeterminagio da decisdo pode, entio,
ser esclarecida a partir de um viés politico. Kennedy, que se re-
conhece como um decisionista, sustenta que o problema de
Schmitt (*ao lado do mesmo ser um fascista™) & o fato de ser
organicista, 1. e., por acreditar que entre as possibilidades de
dar fim ao conflito estd a recorréncia 4 crenga da homogenei-
dade nacional (eliminac¢@o dos judeus) ou a capacidade pessoal
e psicologica do lider politico. O decisionismo, segundo o au-
tor, € um elemento muito menos negativo, nesse sentido, por
ndo implicar, necessariamente, esses elementos (KENNEDY,
2001:1166). O problema esta no fato de que a propria critica de
Kennedy, ao mesmo tempo em que reconhece no organicismo
liberal a constituigdo de uma clausura racional universalista na
€tica e na teoria social (como pretensdo de cientificidade),
aponta o decisionismo enquanto possibilidade de desvelamen-
to do discurso organicista (KENNEDY, 2001:1183ss). A inter-
pretag@o da decisdo, em Kennedy, justifica a afirmacdo de que
o direito e a decisdo judicial se tornam uma extensdo da politi-
ca: dai a necessidade do movimento ideolégico de judicializa-
¢do da politica, ou de judicializagdo dos temas politicos mais
sensiveis referentes a grupos e préticas sociais; ao desenho do
mercado, das burocracias e da familia; 4 elei¢do do tratamento
ou da repressdo como modelo para o exercicio do poder san-
cionador do Estado; e, finalmente, aos procedimentos de to-
mada de decisdo (KENNEDY, 1997:43-46).
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Ocorre que Kennedy, ao estimular que a “luta” ideologi-
ca contra a opressio se realize dentro do Judicidrio, reconhe-
ce o campo do discurso judicial como um local efetivamente
privilegiado para a realizagdo de *“transformacdes”, esque-
cendo o carater essencialmente “de classe™ que atribui a ins-
tdncia juridica. Nesse sentido, utiliza a critica decisionista de
uma forma que acaba se tornando propriamente organicista,
ja que vincula a sua concepgio de decisdo judicial ao concei-
to de politica de Schmitt. Isto significa que Kennedy, ao ado-
tar a critica schmittiana da indeterminaco radical da decisdo
Jjudicial enquanto critica politica das categorias juridicas libe-
rais, simplesmente inverte o clissico argumento realista do
contratualismo moderno: “[0] antinomianismo ensina que
qualquer que seja a ordem na qual consintamos em fazer es-
colhas sobre-determinadas com largos riscos, colocamo-nos a
mercé de ditadores schmittianos, na sombra da guerra de to-
dos contra todos” (KENNEDY, 2001:1187 (grifo nosso)).
Assim, a mensagem que deve ecoar € que, ao aderir politica-
mente a aplicagdo liberal das normas juridicas, tornamo-nos
reféns de uma espécie de ditadura do Judiciario que, ao utili-
zar-se do discurso dos direitos e do direito liberal como um
todo, autoriza e reproduz a opressdo generalizada e a sobre-
posi¢do econdmica, politica e social entre classes em disputa.

Este argumento objetiva reproduzir-se tdo-somente pela
ameaga que nele subjaz, revelando-se mais uma vez como
Realismo de Guerra, ja que encontra-se profundamente vin-
culado com o discurso organicista da instabilidade como leit
motiv da transformagao social, ja que o proprio Kennedy sus-
tenta que “[o] organicismo nos ensina que temos fungdes dos
sistemas normativos além de nosso controle, historicamente e
em comparagdo cultural cruzada, consentindo no que quer
que o todo ordene” (KENMEDY, 2001:1187). A critica trans-
forma-se em ameaga velada, pois, se se reconhece a decisdao
judicial como ferramenta valida de composigiio social, instru-
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mentaliza-se silenciosamente o gérmen que alimenta o des-
controle do poder. Assim, 0 mesmo argumento da desordem
e da desestabilizagao € utilizado tanto para demonstrar a in-
determinagido inerente ao discurso juridico e as suas institui-
goes, quanto para estimular aderéncia a qualquer discurso que
seja antiliberal (KENNEDY, 2001:1187). Este paradoxo esti-
mulado pelo raciocinio de Kennedy, ao mesmo tempo em que
nao deixa alternativas que possam ser democraticamente pos-
tas em debate para a resolugio da indeterminacio, parece es-
timular a aderéncia a sua critica — em que pese esta apontar
para outros discursos antiliberais como respostas possiveis a
crenga liberal — por estimular a sensagdo de inseguranga ao se
querer pensar fora dela.

3. Consideracdes finais

O contratualismo moderno propunha, como alternativa a
guerra hipotética ou provivel, um sistema de ordenagdo social
caracterizado pela possibilidade de controle publico de suas ra-
zbes. Nesse sentido, a importéncia da critica de Kennedy & in-
determinagdo do direito € que, através dela, se torna possivel
um ataque a todo sistema politico liberal na medida em que es-
te € chamado a comprovar as suas razdes. Tal ataque, entretan-
to, parece ser tecido a partir de premissas universalistas do
mesmo modo que os proprios discursos dos direitos, da solida-
riedade e da democracia sdo constituides. Assim, o conjunto de
valores que compde o discurso liberal é classificado pelo CLS
e por Kennedy tanto como projeto inalcangavel pelas institui-
goes liberais, como, paradoxalmente, um objetivo politico ain-
da valido e realizavel.

Esta constatagdo tem uma substancial natureza dramati-
ca, ja que a alternativa politica ao ordenamento juridico ndo é
necessariamente a emancipagdo do sistema capitalista, com a
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conseqiente instauragio da democracia substantiva, da igual-
dade e da distribuigdo equinime de bens e oportunidades. Este
caminho nio é historicamente imperativo. E € ai que o exem-
plo histérico-politico de Carl Schmitt é esclarecedor: perceber
a crise do direito e das institui¢des liberais o levou a escolher
o caminho da determinagio dos fundamentos da decisédo atra-
vés do terror totalitario personalizado no voluntarismo de uma
lideranca carismatica. Se o poder soberano absoluto ndo é al-
cancavel pela regra do direito, pelo fato de a decisdo conse-
giiente ser de natureza indeterminada, a solugao mais simples
pode ser recorrer a lideranga personalista e evitar as lacunas e
antinomias que impedem a decisdo, prestando juramento ao
Fiihrer: esta acabou sendo a escolha de Schmitt.

A reconstrugio que necessariamente deve vir apds a de-
construgao de Kennedy aponta, pelo menos em uma parte do
movimento CLS, para posigdes ainda proximas do proprio li-
beralismo (vide Unger). A escolha de Kennedy, entretanto,
ndo adianta nenhum indicio de que se possa ter “controle” das
conseqiiéncias da negagdo do direito devido ao fato do mes-
mo ser um simples instrumento de exploragdo humana, ou de
manuten¢ao e reprodugdo das desigualdades sociais. Isto
ocorre por ter Kennedy uma percepgao da politica enquanto
dindmica que prescinde de padrdes de organizagdo passiveis
de publicizagdo ou de legitimagdo. Como um movimento que
emerge do direito piiblico e privado norte-americano dos anos
70 e 80, o CLS *“facilita a corrupgio das potencialidades nor-
mativas do direito contemporidneo, mas nao coloca virtual-
mente nada construtivo em seu lugar, exceto um tipo situacio-
nal de jurisprudéncia” (McCORMICK, 2000:1704-1705), o
que nem mesmo € totalmente abalizado pela critica do direi-
to de Kennedy:.

Em resumo, a critica & indeterminagdo da adjudicagdo
ainda ndo aponta para um projeto que esteja ao menos livre
da sombra das conseqiiéncias da critica ao liberalismo de
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Schmitt, ou da assungdo do préprio projeto liberal (CLS) co-
mo possibilidade concreta. De um lado, a clara relagdo entre
os argumentos de Kennedy e os de Schmitt recomenda caute-
la para a sua completa e trangiiila aceitacio, pois o futuro, na
teoria politica que subjaz ao discurso de ambos, €, efetiva-
mente, indeterminado, ja que o individualismo que sustenta
as instifuicdes liberais passa a ser uma antitese de qualguer
possibilidade de ordem social.# Por outro, é impossivel con-
ciliar a eliminagfo do direito — por ser, nessa logica, um dis-
curso exclusivamente justificador da dominagao —, com o re-
conhecimento da capacidade de pacificagdo social dos valo-
res liberais, ja que o liberalismo, sem a regra do direito, ten-
de a se transformar em liberalismo econdmico (ou neo-libe-
ralismo), comandado pela lex mercatoria, de cujas conse-
giiéncias ainda ndo conseguimos nos libertar.
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Resumo

No artigo, a partir de uma andlise comparativa en-
tre duas tradi¢oes aparentemente distintas (Schmitt
X Kennedy), demarca-se inicialmente o significado,
os fundamentos historico-tedricos e os objetivos
principais do movimento CLS, com uma atencio es-
pecial para a critica ao formalismo e objetivismo ju-
ridicos derivados da tradigdo realista. Em segundo
lugar, define-se o conceito de indeterminagio dis-
cursiva do processo de adjudicagdo e a sua caracte-
rizagdo enquanto sistematica ideoldgico-politica de
apoderamento e manutengdo de relacées socioeco-
nomicas, critica esta efetuada especificamente por
Duncan Kennedy.

Ao mesmo tempo, e continuando a exposicdo do
pensamento deste autor, explica-se a sua aproxima-
¢do com o decisionismo de corte schmittiano como
uma estratégia consciente de compreensdo da dind-
mica das instituicées judiciais nos EUA, o que im-
plicard na incorporacdo do antiliberalismo de
Schmitt enquanto instrumento de andlise.

Por ultimo, sdo apresentadas consideracées sobre a
problematica aproximacdo entre a critica do direito
de Kennedy e a recepcio do antiliberalismo como
critica especifica do direito e como critica social la-
to sensu ao mesmo fempo.
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